«PUNICGAO NO LIMIAR DA IDADE ADULTA»: O REGIME
PENAL ESPECIAL PARA JOVENS ADULTOS E, EM
ESPECIAL, A INTERACTIVIDADE ENTRE PENAS
E MEDIDAS TUTELARES EDUCATIVAS'

FiLiPA DE FIGUEIROA

Partindo da concepgao juridica do conceito de jovem adulto, a autora efectua uma analise
ao regime juridico das medidas tutelares educativas e as penas estabelecidas e aplicaveis aos jovens
adultos que cometem crimes, na perspectiva do modo de integragdo e articulagdo entre ambas.
Constatando as especificidades dos dois regimes, assume a exigéncia de uma interactividade na
sua aplicagdo numa viséo integrada dos dois regimes, tanto no dominio do direito constituido,
como no dominio do direito constituendo.

«Se eu hoje me esquecesse das tuas angustias,
e tu das minhas, seriamos ambos traidores a uma soli-
dariedade de bergo, umbilical e césmica; se amanha
nao estivéssemos unidos nos factos fundamentais que
a posteridade ha-de considerar, estes anos decorridos
ficariam sem qualquer significagdo, porque onde esta ou
tenha estado um homem é preciso que esteja ou tenha
estado toda a humanidade.»

Miguel TorRGA

In: Bichos: Contos, Lisboa: Publicagcdbes Dom Qui-
xote, Biblioteca de Bolso, 22.2 ed., 2006 (1.2 ed. de
1940), pp. 9 e 10.

SUMARIO: Introdugéo. | — DELIMITACAO DO PROBLEMA. 1. O conceito juridico-legal de jovem
adulto. 2. Enquadramento das hipoteses de interactividade processual entre medidas tutelares edu-
cativas e penas. || — O PROBLEMA DA INTERACTIVIDADE ENTRE MEDIDAS TUTELARES EDUCATIVAS E PENAS.
1. Principio da execugdo cumulativa de medidas tutelares e penas. 2. A condenagdo em prisao
efectiva e as medidas tutelares. 3. A condenagédo em pena de multa, prestagéo de trabalho a favor
da comunidade ou em pena de prisdo suspensa na sua execugado e a medida tutelar de interna-
mento. 4. A condenagao em pena de substituicdo detentiva em centro de detencédo e as medi-
das tutelares. 5. A aplicacdo de medidas de correcgéo e as medidas tutelares. |ll — O PROBLEMA
DA INTERACTIVIDADE ENTRE MEDIDAS TUTELARES EDUCATIVAS E A MEDIDA DE COACGAO DE PRISAO PREVEN-

1 Este artigo corresponde, sem alteragbes, ao Relatorio de Mestrado apresentado no Semina-
rio em Criminologia “Delinquéncia Juvenil” sob orientagdo do Senhor Professor Doutor Paulo
de Sousa Mendes, do Curso de Especializagdo tendente a Mestrado em Ciéncias Juridico-
Criminais (2007/2008), da Faculdade de Direito de Lisboa.

JULGAR - N.° 11 - 2010



148 Filipa de Figueiroa

TIvA. 1. Principio da execugado cumulativa de medida tutelar nao institucional e da prisao preven-
tiva. 2. Especificidades do regime de interactividade entre medida tutelar de internamento e pri-
sao preventiva. IV — O REGIME PENAL ESPECIAL PARA JOVENS ADULTOS. 1. O D.L. n.° 401/82 de 23
de Setembro. 2. A proposta de Lei n.° 275/VII, o projecto de Lei 53/X| e o Projecto de Proposta
de Lei, de 2007 — analise critica. 3. Em jeito de conclusdo — Uma Visao integrada do regime.
A) De iure constituto. B) De iure condendo.

INTRODUGCAO

Quando no ambito do Seminario em Criminologia, do Curso de Espe-
cializacao tendente a Mestrado em Ciéncias Juridico-Criminais, da FDL, sob
a orientacdo do Ex.Mm° Senhor Professor Paulo de Sousa Mendes, nos foi
proposto trabalhar o tema da Delinquéncia Juvenil, depressa intuimos o quao
melindrosa, mas igualmente aliciante, seria estudar a matéria de intervencao
nesse campo.

Trilhados os primeiros caminhos pela dogmatica da Criminologia2, cedo
nos apercebemos que, quer para a mais primeva, como para a mais hodierna
— ressalvada a devida evolucédo conceptual — o comportamento delinquente
€ entendido como um comportamento disruptivo, como uma manifestacdo de
ruptura das estruturas relacionais do individuo com o sistema de valores que
o rodeia. Nao obstante, sdo mutaveis, conforme os tempos e os lugares, os
respectivos limites sociais, culturais e juridicos do que pode ser visto como um
acto desviante, criminal e delituoso3. Apesar das diversas perspectivas: juri-
dica, socioldgica e psicologica; no que aqui nos interessa, perante a Lei, ape-
nas € considerado delinquente, aquele que delinqui, comete crimes, ou seja
aquele que violando a Lei, comete um delito tipificado como tal?.

2 Desde logo, pela leitura da obra portuguesa de referéncia, de FIGUEIREDO Dias, Jorge de/CosTA
ANDRADE Manuel da, Criminologia — O Homem Delinquente e a Sociedade Criminégena,
Coimbra: Coimbra Editora, 1997 (reimp., 1.2 ed. de 1984).

3 Neste sentido, LoPes, Sara Cristina Martins, in: “«Norma» e «Desvio» no comportamento
delinquente”, ed. electrénica acessivel em <URL.: http://www.sociologia.org.br/tex/pscl10.htm>.
Para uma visdo sintetizada do conceito de comportamento delinquente, numa perspectiva
psicologica, no ambito da Psicopatologia, com a ressalva de que tal nogdo «J...] engloba
uma diversidade de actos com formas de aparecimento muito distintas, sofre variagdes com
o tempo e assume multiplas facetas e formas de expressao (entidade heterogénea)», vide MAR-
QUES, Paula, “O Comportamento Delinquente”, Margo de 2003, ed. electrénica acessivel em
<URL: http://pcmarques.paginas.sapo.pt/Delinquentes.htm>.

4 N&o descuramos, contudo, que: «Na origem de uma compreenséo global desta problematica
esta a necessidade de um entendimento, também global, das explicagbes: — por um lado,
a sociologia aponta a influéncia nefasta do meio. As teorias sociolégicas da criminalidade des-
crevem o delinquente como um Sser individual, uma pessoa que tem uma hereditariedade, uma
educacgéo, e que vive num meio cujas condi¢gées o orientam para o agir de tendéncias here-
ditarias ou adquiridas e onde as circunstancias possibilitam a ocasido de "passagem ao
acto". — por outro lado, a psicologia baseia-se em factores relacionados com a qualidade da
relacdo maternal estabelecida na primeira infancia [...] Assim, a utilizagéo juridica do termo
delito contribui para que, na perspectiva psicologica, se empreenda uma analise dos com-
portamentos desviantes, enquanto que a perspectiva sociopsicologica, ao abordar o individuo
e 0 meio social, possibilita que juridicamente se abandone uma viséo estritamente penal,
repressiva e punitiva, em detrimento da abordagem preventiva e reeducativa.», cf. LOPES,
Sara Cristina Martins, ob. cit., loc. cit.
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Circunscrevendo o ambito da nossa analise, quedar-nos-emos pela pro-
blematica da delinquéncia juvenilP, mais concretamente, sobre o modelo e
logica de intervencdo® junto de criancgas e jovens inimputaveis em razdo da
idade — de idade superior a 12 anos e inferior ou igual a 16 anos — e
Jovens adultos imputaveis — de idade superior a 16 anos e inferior a 21 anos,
que tenham praticado factos qualificados pela Lei como crime. Destas fran-
jas etarias, iremos analisar, a traco grosso, o regime legal aplicavel aquela que
é compreendida entre os 16 e os 21 anos’. Nessa conformidade, cuidaremos
do dominio de aplicacdo da Lei Tutelar Educativa® e do Regime Penal Espe-

5 Julgamos ser muito importante, com vista a mencionada compreenséao global do fendémeno da
delinquéncia juvenil, chamar a colagéo algumas das mais importantes tentativas de explicagao
psicanalitica, que mostram que nas criangas delinquentes existem caréncias afectivas muito pre-
coces — por todos, AINSWORTH, BowLBY («affectionless child») e WINNICOTT (cuja teoria da ten-
déncia anti-social [«antisocial tendency»], conjuga nogdes como as de «security holding,
«absence mothering», «concept of the good-enough mother» numa interpretacdo prépria do papel
das caréncias afectivas precoces na etiologia da psicopatia e que se traduz, em suma, em como
a mde ndo se pode adaptar integralmente as necessidades instintivas da crianga, vai permi-
tir-lhe que ela se desiluda progressivamente. E nesta fase do desenvolvimento, que aparecem
as tendéncias anti-sociais, quer na crianga normal, quer na crianga psicopata. A tendéncia anti-
social € o movimento compulsivo que vai permitir a crianga obter da sua méae a reparagdo pelo
dano que ela lhe causou, ao nao satisfazer totalmente as exigéncias iniciais. A crianga pode
organizar-se face a sua tendéncia anti-social sem manifestar problemas de comportamento. Estas
manifestagcbes vao depender das respostas do ambiente. Quando a mée e a familia sdo
capazes de responder as exigéncias da frustragdo, os problemas de comportamento tendem
a cessar.), apud HorNE, Ann (Child and Adolescent Psychotherapist, Portman Clinic), in: “Win-
nicott’s Delinquent?”, Paper que serviu de base a Public Lecture, sob o mesmo tema, profe-
rida em Londres, a 24 de Margo de 2007, dactilografado, ao qual tivemos acesso através de
Paulo de Sousa Mendes. Sem esquecer a importancia da fronteira entre problemas de saude
mental e personalidade antissocial e problemas de desordem do comportamento, ndo patolo-
gicos (linha demarcadora entre a psicopatia e desordens de comportamento), as referidas
teorias permitem fazer a co-relagéo entre o comportamento delinquente e a auséncia de mode-
los/referenciais (a dita «absence mothering») ou com a existéncia de modelos errados. Igual-
mente interessante € a relevancia que a autora da a necessidade da percepg¢ao do sentido de
si proprio (ego ideal — Freud), apontando como método terapéutico o questionar da crianga
sobre «Who am 1? Who do | want to be? How do | want the world to see me?».

6 Tendo como norte a preocupagao de que «A resposta dramatizada e ritualizada a delin-
quéncia desencadeia dois tipos de consequéncias, convergentes nos seus efeitos ultimos. Em
primeiro lugar e no plano dos outros significantes, potencia a distancia social em relagdo ao
delinquente, estreitando a sua margem de oportunidades legitimas e induzindo a procura de
oportunidades ilegitimas. [...] Em segundo lugar e no que respeita ao delinquente, provoca
a conformacdo as expectativas estereotipadas da sociedade, a auto-representagdo como
delinquente e o respectivo role-engulfement [assungao desse papel] que, muitas vezes, sera
irreversivel.», FIGUEIREDO Dias, Jorge de/CosTA ANDRADE Manuel da, Criminologia — O Homem
Delinquente (...), ob. cit, n. 1, pp. 353 e 353.

7 «[O] periodo de laténcia social — em que o jovem escapa ao controlo escolar e familiar sem
se comprometer com novas relagbes pessoais e profissionais — potencia a delinquéncia, do
mesmo modo que, a partir do momento em que o jovem assume responsabilidades e comega
a exercer 0s papéis sociais que caracterizam a idade adulta, regride a hipotese de condutas
desviantes. [...] O direito penal dos jovens adultos surge, assim, como categoria propria,
envolvendo um ciclo de vida, correspondendo a uma fase de laténcia social que faz da cri-
minalidade um fenémeno efémero e transitorio.», in: Exposicao de Motivos constante do
predmbulo do D.L. n.° 401/82, de 23 de Setembro (RPEJ).

8 Aprovada pela Lei n.° 166/99, de 14 de Setembro, tendo entrado em vigor no dia 1 de
Janeiro de 2001 (art. 4.° do D.L. n.° 323-D/2000, de 20 de Dezembro).
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cial para Jovens® e tentaremos contribuir para a resolugdo de um dos princi-
pais problemas que se colocam na puni¢cdo no limiar da idade adulta, a saber:
a interactividade entre penas e medidas tutelares educativas.

| — DELIMITAGAO DO PROBLEMA
1. O conceito juridico-penal de jovem adulto

Com o advento do Estado de Direito Liberal, a ingeréncia do Estado
junto da pessoa humana foi fortemente cerceada. Com efeito, qualquer inter-
vengao no amago do ser humano, ainda que com fins reeducadores e cor-
rectivos de desvios de personalidade expressos em atitudes contrarias ao
Direito, deixou de ser admissivel. E essa a razdo de ser do famoso afo-
rismo de que «o Estado ndo se importa se uma pessoa vai para o Inferno,
desde que nédo leve ninguém com ela». Dessa feita, as portas do Inferno estdo
franquiadas, sem sequer qualquer sinal de aviso. No entanto, o que é ver-
dade para a pessoa cuja personalidade esteja ja completa — tendencial-
mente, € o que sucede na pessoa adulta — n&o vale para aquela cuja per-
sonalidade se encontra ainda em formagdo — como sucede com a crianga e
no jovem. Na realidade, perante esta, o Estado reclama-se ainda o poder de
“dar a mao”, intervindo junto da criangal/jovem, de forma a evitar que transponha
os portées do Inferno. E nesta perspectiva, algo alegérica, que se com-
preende a educacdo para o Direito que a intervencdo tutelar educativa almeja
junto do menor. Mas nao comecemos a casa pelo telhado; para chegar ao
conceito juridico de menor inimputavel e de jovem adulto imputavel, percamo-
NnOos um pouco mais sobre os alicerces do pressuposto da imputabilidade
penal.

Como é sobejamente consabido, o principio da culpa constituiu uma
matriz irrenunciavel do Direito Penal que encerra em si — como ensinou
RoxIN — uma funcéo limitadora do intervencionismo estatal'®. Com efeito, o
respeito pela dignidade da pessoa impde que esta ndo possa ser sujeita a inge-
réncia punitiva do Estado, se apesar de ter cometido um ilicito juridico-penal,
ndo puder estabelecer-se uma «conexao objectiva de sentido»'! que permita

9 Aprovado pelo D.L. n.° 401/82, de 23 de Setembro, com entrada em vigor em 1 de Janeiro
de 1983 (art. 2.° do D.L. n.° 400/1982, de 23 de Setembro, ex vi do art. 14.° do D.L. n.° 401/82,
também de 23 de Setembro).

10 Uma perspectiva histoérica e analitica da consolidagdo do garantismo penal e do desenvolvi-
mento da categoria da culpa, assim como um exaustivo e impressivo estudo sobre as razbes
filosoficas da imputacao penal desde a eros&o do injusto («torto») intrinsecamente culposo até
ao injusto objectivo, a capacidade de resiliéncia daquele injusto e ao reemergir da teoria da
imputagdo, pode ser encontrada em MEeNDES, Paulo de Sousa, O Torto intrinsecamente cul-
poso como condi¢cdo necessaria de imputacdo da pena, Coimbra: Coimbra Editora, Julho
de 2007, passim.

" No dizer de Dias, Jorge de Figueiredo, Direito Penal. Parte Geral, Tomo | (Questbées Funda-
mentais. A Doutrina Geral do Crime), Coimbra: Coimbra Editora, 2007, 2.2 ed.
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ligar o facto a pessoa do agente. Inexistindo tal conexdo'?, ndo se lhe pode
dirigir um juizo de censura, rectius, de culpa pela atitude ético-pessoal plas-
mada na conduta ilicita 3. Ora, a formulacdo desse juizo de culpa pressu-
pde necessariamente que o agente disponha, no momento da pratica do
facto'4, do necessario discernimento e capacidade de autodeterminacao
perante os valores juridico-penais, porquanto sé entdo podemos falar, prima
facie, da possibilidade de imputar responsabilidade juridico-penal ao agente.
Dito de modo muito sintético: s6 assim ele sera imputavel. Ora, nesta medida,
o conceito de imputabilidade penal subentende um “entrecruzamento ciber-
nético”’ com a dimensdo de desenvolvimento da pessoa. Nessa sequéncia,
para efeitos de imputabilidade, apenas relevara a personalidade que se encon-
tre tendencialmente definida e com um certo grau de capacidade de autode-
terminagéo e maturidade’s.

Apesar de toda a densificacdo doutrinaria que € feita do conceito de
imputabilidade penal e, por decorréncia Iégica, nos seus antipodas, dessou-
tro de inimputabilidade, o facto € que, em obediéncia a razdes de estrita lega-
lidade, seguranca e certeza juridica, o legislador penal teve de criar critérios
legais que delimitassem e previssem expressamente quando € que um agente
se considera imputavel e quando ndo o é. Abstraindo-nos aqui da inimputa-
bilidade em razdo de anomalia psiquica, a fronteira legal entre as duas cate-
gorias normativas (imputabilidade e inimputabilidade) ancorou-se no critério eta-
rio que melhor traduz, numa perspectiva desenvolvimental, o momento mais
aproximado da formacao da personalidade. Os incisos legais respeitantes a
esta matéria sdo os arts. 19.° e 20.° do Cddigo Penal, os quais prevéem,
respectivamente, a inimputabilidade em razdo da idade e a inimputabilidade
em razdo de anomalia psiquica (esta sujeita a afericdo de puros pressupos-
tos biopsicologicos). Por motivos 6bvios, quedar-nos-emos apenas pela ana-
lise da inimputabilidade em raz&do da idade.

Aquela regra, prevista no art. 19.° do C.P., determina a inimputabilidade
penal absoluta do menor de 16 anos. N&o obstante a margem de aleatorie-

2 |dem, para aquele autor o verdadeiro critério que subjaz a categoria normativa de inimputa-
bilidade é precisamente o da “(...) incompreensibilidade do facto como facto do agente, tra-
duzida na impossibilidade de apreensdo das conexbes reais e objectivas de sentido que
ligam o facto a pessoa (...)", pp. 570 e ss.

13 Para uma compreensdo do conceito material de culpa pela personalidade ético-juridica, DiAs,
Figueiredo, op. cit., pp. 514 e ss., e para uma sintética mas, sistematica, abordagem do pro-
blema da culpa juridico-penal vide CARVALHO, Américo A. Taipa de, Direito Penal. Parte Geral
(Teoria Geral do Crime), Porto: Publicagdes Universidade Catdlica, 2006 (reimp.), Il volume,
pp. 293 e ss.

14 Exceptuados os casos em que o agente, em momento imediatamente anterior, no qual pos-
suia capacidade de afericdo e valoragdo da sua conduta, propositadamente se coloca em
estado de incapacidade, como sucede na figura da actio libera in causa.

15 Cf. PALmMA, Maria Fernanda, “Desenvolvimento da pessoa e imputabilidade no Cédigo Penal
portugués”, in: Revista Sub Judice, n.° 11, ano 1996, p. 61.

16 Chamando a atengdo para a importancia desta nocao, a propésito da inimputabilidade em razao
da idade, Dias, Jorge de Figueiredo, ob. cit., p. 594 e, nesse sentido, também, em Liberdade.
Culpa. Direito Penal, Coimbra: Coimbra Editora, 1995, 3.2 ed.
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dade de que o critério etario inexoravelmente padece, o mesmo procura tra-
duzir, tendencialmente, o periodo do ciclo de vida que a psicologia desen-
volvimental identifica como sendo ainda de transicdo entre a infancia e a ado-
lescéncia e, consequentemente, um periodo de formagado de personalidade. Por
essa razao, o menor de 16 anos de idade apesar de possuir a hecessaria capa-
cidade para avaliar a ilicitude da sua conduta e de se determinar de acordo
com essa avaliacdo, essa capacidade é insusceptivel de um juizo de censura
ético-social a sua personalidade traduzida na pratica do facto ilicito-tipico,
porquanto a sua personalidade esta ainda em formagé&o'’.

Com este critério de inimputabilidade penal absoluta do menor de
16 anos'®, pretendeu-se, também por razdes de politica criminal, subtrai-lo a
mais gravosa das intervengdes estaduais e a sua sujeigcdo precoce a um Sis-
tema carregado de uma simbologia social negativa e a condi¢cdes de execu-
céo da pena tantas vezes criminogenas’®. De outro modo, a fuga ao “corredor
da delinquéncia” seria praticamente impossivel?0, atenta a estigmatizagcdo que
a passagem pelo sistema da justica penal, inexoravelmente, traduz. Esta
visdo do problema, funda-se também no respeito a «um principio de huma-
nidade que deve caracterizar todo o direito penal de um Estado de Direito mate-
rial21y.

No entanto, estando em causa a pratica de um ilicito penal e a danosi-
dade social que o0 mesmo acarreta, mostrar-se-ia tao irrealista considerar o
menor (com idade superior a 12 anos e inferior a 16 anos) irresponsavel
pelos seus actos, como ignorar o facto de a sua personalidade estar em for-
macao?2, Com efeito, com a aprovacdo da Lei Tutelar Educativa foi aban-
donado o «modelo de protec¢cdo», que entre nos teve expressao consolidada
na Organizagéo Tutelar de Menores de 196223, que olhava de modo indistinto

17 Assim, RamiA0, Tomé d’Almeida, em anotagao ao artigo 1.° da Lei Tutelar Educativa, em Lei
Tutelar Educativa — Anotada e Comentada, Lisboa: Quid luris, 2007, 2.2 ed., p. 33, e ponto 5
da Exposicéo de Motivos da Proposta de Lei n.° 266/VIl, de 11/03/99, publicada no Diario da
Assembleia da Republica, Il Série-A, de 17-04-1999, transcrita em Comentario da Lei Tute-
lar Educativa, Coimbra: Coimbra Editora, 2003 (reimp.), pp. 33 e ss.

18 Para um levantamento da idade da imputabilidade penal em diferentes paises, vide RODRIGUES,
Anabela Miranda, "Repensar o Direito de Menores em Portugal — Utopia ou Realidade?”,
in: RPCC (separata), Coimbra: Coimbra Editora (IDPEE/FDUC), Ano 7, Julho-Setembro de 1997,
3.° Fasc., p. 369; assim como, DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, “Responsabilizagdo dos
Menores pela Pratica de Factos Qualificados como Crimes: Politicas Actuais”, in: Psicologia
Forense (Separata), Coimbra: Almedina, 2006, pp. 363 a 366, e do mesmo autor, Internamento
de Menores Delinquentes — A Lei portuguesa e os seus modelos: um século de tensdo
entre proteccao e repressao, educacao e punicdo, Coimbra: Coimbra Editora, 2005, pp. 23 e ss.

19 Neste sentido, RopbriGUES, Anabela Miranda e DuaRTE-FoNseEcA, Antonio Carlos em Comen-
tario da Lei Tutelar Educativa, Coimbra: Coimbra Editora, 2003 (reimp.), p. 15.

20 MouRA, José Adriano Souto de, “A tutela educativa: factores de legitimagédo e objectivos”,
in: Revista do Ministério Publico, n.° 83 — 3.° trimestre de 2000, pp. 97 e ss.

21 Dias, Jorge de Figueiredo, Direito Penal. Parte Geral, ob. cit., p. 595.

22 Moura, José Adriano Souto de, ob. cit., loc. cit.

23 Uma correcta definicdo das caracteristicas em que assentava esse «modelo de proteccao»,
pode ver-se em RODRIGUES, Anabela Miranda, “Repensar o Direito de Menores em Portugal
(...)", como na n. 17, pp. 361 e ss., € uma conseguida sumula das linhas orientadoras da OTM,
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o menor delinquente e o menor em risco, uma vez que, segundo a qual,
“todo 0o menor-problema (sc., numa situacao desviante relativamente aos
padrées de normalidade da vida e desenvolvimento do menor no tecido social)
[constituia] uma pessoa carecida de protecgdo?4”. Optou-se, entdo, ndo por
um puro «modelo de justica» (em que a resposta a pratica de comporta-
mentos qualificados como crime, por menores inimputaveis, seria sempre do
direito penal), mas sim por um sistema tutelar educativo que consubstancia uma
“terceira via"?® que tenta conciliar os imperativos de proteccdo da infancia e
juventude a cargo do Estado (dai a designagao “tutelar”) com uma estratégia
responsabilizante (vertente “educativa”), no sentido de que se pretende con-
quistar o menor para o respeito pelas normas (a sua educacdo para o Direito),
sem esquecer o cumprimento do dever estadual de protec¢do de bens juri-
dicos?6, assim se logrando a seguranga da comunidade. Destarte, pode
dizer-se que, neste modelo, é a pratica do facto ilicito que passa a estar no
centro do problema?’, ndo numa perspectiva de retribuicdo pelo facto come-
tido, mas sim de necessidade e correccdo da personalidade do menor no
plano do dever-ser juridico manifestada na pratica do facto?8.

Havia, contudo, que estabelecer um limiar de maturidade requerida para
a compreenséo do sentido da interven¢do?® que se fixou na idade minima de
12 anos (art. 1.° da LTE), considerando-se que «[...] abaixo desta idade, as
condigbes psico-biologicas do menor exigem uma intervengdo nado consenta-
nea com o sistema de justica [...]»30 e, nesse caso, «[...] a infrac¢do deve ser
encarada e suportada com o pathos que envolve o0s acidentes da natureza
[...13"». Temos assim que: o menor que pratique um facto qualificado na Lei
como crime, se tiver idade compreendida entre os 12 e os 16 anos, sera
penalmente inimputavel, mas podera ser sujeito a medidas tutelares educati-
vas e se ja tiver idade superior a 16 anos respondera em termos penaiss32.

em BANDEIRA, Gongalo Nicolau Cerqueira Sopas de Melo, “O direito de intervengao junto de
menores infractores como: Direito do facto? Direito do autor? ou Direito do autor e do
facto? Direito Penal ou nao Direito Penal? — Acdérdao da 1.2 instancia, Tribunal de Meno-
res de Coimbra, de 6 de Fevereiro de 1989”, in: Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coim-
bra: Coimbra Editora (IDPEE/FDUC), Ano 13, Outubro-Dezembro de 2003, 4.° Fasc., pp. 616
a 622, e também um rigoroso elenco dos pressupostos essenciais da LTE, ibidem, pp. 623
e ss.

24 Cf. Relatério Final da Comissao para a Reforma do Sistema de Execugcdo de Penas e Medi-
das — Direito dos Menores, transcrito por RODRIGUES, Anabela Miranda e DUARTE-FONSECA, Anto-
nio Carlos em Comentario da Lei Tutelar Educativa, ob. cit., p. 420.

25 RODRIGUES, Anabela Miranda, "Repensar o Direito de Menores (...)”, como na n. 17, p. 373.

26 Dias, Jorge de Figueiredo, Direito Penal. Parte Geral, ob. cit., p. 596.

27 Idem e ibidem.

28 RODRIGUES, Anabela Miranda e DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, ob. cit., como na n. 18, § 6,
p. 57.

29 Cf. Ponto 8 da Exposicao de Motivos da Proposta de Lei n.° 266/VII, transcrita em Comen-
tario da Lei Tutelar Educativa, ob. cit., p. 38.

30 |bidem.

31 Ibidem.

32 Chamando a atengéo para que o estrito critério etario ndo deixa «de conter um certo grau de
imprecisdo, sobretudo porque ignora [...] quaisquer diferencas individuais» e que «rejeitar
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No entanto, o legislador foi sensivel aos diferentes estadios de desen-
volvimento psicossomatico do individuo e para evitar uma transigdo abrupta do
menor imputavel para o sistema penal, normativizou o conceito juridico-penal
de jovem adulto’3 como sendo aquele individuo que, a data da pratica do
facto, tem idade superior a 16 anos e inferior a 21 (art. 9.° do C.P.). Nessa
conformidade, foi gizado um regime penal especial para jovens34, aprovado pelo
D.L. n.° 401/82, de 23 de Setembro3>.

Aquele regime assenta na «|[...] necessidade de encontrar as respostas
e reacgdes que melhor se parecem adequar a pratica por jovens adultos de
factos qualificados pela lei como crime. O direito penal dos jovens adultos
surge, assim, como categoria propria, envolvendo um ciclo de vida, corres-
pondendo a uma fase de laténcia social que faz da criminalidade um fendmeno
eféemero e transitorio [...]». Dizendo-se ainda que «[...] nas sociedades moder-
nas, que o acesso a idade adulta ndo se processa como antigamente, atra-
vés de ritos de passagem, como eram o fim da escolaridade, o servico mili-
tar ou o casamento que representavam um "virar de pagina" na biografia
individual. O que ocorre, hoje, € uma fase de autonomia crescente face ao

completamente a possibilidade de se ilidir a aludida presungdo é uma opgéo de politica cri-
minal claramente garantistica, que pode levar, em casos contados, a que os ftribunais se
movam dentro de uma ficgdo, e sem aten¢do as reais caracteristicas do menor transgressor.»,
MouRra, José Adriano Souto de, ob. cit., como na n. 19. Por sua vez, relembrando que nao
ha politica criminal, nem criminologia neutra, pela sua vulnerabilidade a influéncia historica-
mente condicionada das ideologias, Dias, Jorge de Figueiredo/ANDRADE, Manuel da Costa, Cri-
minologia — O Homem Delinquente e a sociedade criminégena, ob. cit.,, n. 1, passim —
ideologias essas que, julgamos, sao influenciadas pela crescente visibilidade mediatica dos
actos criminosos praticados pelos jovens e a politizagdo da construgdo de um discurso em torno
do sentimento de inseguranca. Nesse sentido e sobre o medo da criminalidade, cf. RODRI-
GUES, Anabela Miranda, “Politica criminal e politica de menoridade”, in: Revista Psicologia
— Teoria, Investigagao e Pratica, vol. 4, n.° 2, 1999, pp. 283 a 292 e sobre o medo de
fechar a porta a prisdo de menores imputaveis que cometam crimes graves, DUARTE-FONSECA,
Anténio Carlos, “Interactividade entre penas e medidas tutelares — Contributo para a
(re)definicdo da politica criminal relativamente a jovens adultos”, in: Revista Portuguesa de Cién-
cia Criminal, Coimbra: Coimbra Editora (IDPEE/FDUC) Ano 11 , Abril-dunho 2001, 2.° Fasc.,
pp. 290 e ss.

33 Para uma perspectiva psico e sécio-criminoldgica do conceito e do fenémeno da delinquén-
cia nos jovens adultos, vide, entre outros, CORDEIRO, José Carlos Dias, Psiquiatria Forense (A
pessoa como sujeito ético em Medicina e em Direito), Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian,
2003, pp. 29 e ss.; NuNEs, Carlos Casimiro, “O jovem delinquente na LTE e a educagéo
para o direito”, in: Policia e Justica — Revista do Instituto Superior de Policia Judiciaria e Cién-
cias Criminais, Coimbra: Coimbra Editora, Ill Série, n.° 8, Julho-Dezembro, 2006, pp. 322
e ss.; DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, “Interactividade entre penas e medidas tutelares (...)",
ob. cit., n. 31, p. 252. E ainda sobre os modelos tedricos que explicam o comportamento juve-
nil delinquente, bem como o interessante e inovador modelo explicativo integrado dos objec-
tivos de aumento da reputagéo, vide CARROLL, Annemaree, HOUGTHON, Stephen e DURKIN,
Kevin, “Comportamento anti-social nos jovens: o modelo dos objectivos de aumento da repu-
tagao” (trad. Joaquim Pires Valentim) in: Comportamento anti-social e crime — Da infancia a
idade adulta, Org. de FONsecA, Antonio Castro, Coimbra: Almedina, 2004. pp. 215 a 250.

34 Auténtica “valvula de escape” do sistema ao nivel das consequéncias juridicas do crime.
Nesse sentido, Dias, Jorge de Figueiredo, Direito Penal. Parte Geral, ob. cit., pp. 597 e 600.

35 Recorde-se que foi aprovado na vigéncia da Organizagédo Tutelar de Menores, aspecto que,
a nosso ver, nao sera de somenos importancia, como veremos adiante.
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meio parental e de dependéncia crescente face a sociedade que faz dos
Jovens adultos uma categoria social heterogénea, alicercada em variaveis tdo
diversas como sdo o facto de o jovem ter ou ndo autonomia financeira, pos-
suir ou ndo uma profissgo, residir em casa dos pais ou ter casa propria [...]».
Ora, «Este periodo de laténcia social — em que o jovem escapa ao controlo
escolar e familiar sem se comprometer com novas relagbes pessoais e pro-
fissionais — potencia a delinquéncia, do mesmo modo que, a partir do momento
em que o jovem assume responsabilidades e comecga a exercer 0S papéis
sociais que caracterizam a idade adulta, regride a hipotese de condutas des-
viantes.»36

O regime penal especial para jovens distingue ainda dois niveis etarios,
dentro da referida margem de idade compreendida entre os 16 e os 21 anos:
primo, respeita a jovens adultos que tenham entre 16 e 18 anos; secundo, aos
de idade superior a 18 e inferior a 21 anos.

Chegados aqui, importa entdo reter que o conceito juridico-penal de
Jovem adulto é usado para definir o agente que tenha cometido um facto
qualificado pela Lei como crime e que, a data da sua pratica criminosa, tenha
idade superior a 16 e inferior a 21 anos.

2. Enquadramento das hipoéteses de interactividade processual entre
medidas tutelares educativas e penas

O problema da interactividade processual entre medidas tutelares edu-
cativas e penas3®’, enquanto problema de sobreposicdo de fronteiras3® dos
sistemas tutelar educativo e penal, pela confluéncia da aplicacdo de medi-
das tutelares educativas e de penas3?, num mesmo menor, coloca-se devido
a concorréncia de certos factores, a saber:

— A possibilidade da jurisdicdo de menores aplicar uma medida tutelar
educativa, a menor que a data da decisdo em 1.2 instédncia ainda
ndo tenha completado 18 anos*?, por facto qualificado como crime e

36 Cf. Exposicdo de Motivos constante do preambulo do D.L. n.° 401/82, de 23 de Setembro.
37 Sobre o problema da interactividade a luz da Organizagao Tutelar de Menores, na versao de
1962, na revisao em 1967 e na sua versao em 1978, vide DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos,
“Interactividade entre penas e medidas tutelares (...)”, ob. cit., como na n. 31, pp. 255 a 272.

38  RODRIGUES, Anabela Miranda e DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos em Comentario da Lei Tute-
lar Educativa, ob. cit., p. 106.

39 Aqui a nogdo de pena tem de ser entendida em termos habeis, de forma a abarcar o con-
tacto com o sistema juridico-penal, designadamente, por sujeicdo a medida de coacgao de pri-
sdo preventiva.

40 O que se justifica do ponto de vista dogmatico e politico-legislativo para que ndo se deixem
sem resposta graves caréncias de intervencdo, uma vez que, por forca das demoras na
investigacao dos factos e no decurso do processo, dificilmente se conseguiria intervir junto de
um menor com idade entre os 15 e os 16 anos de idade. Acresce que mantém validade as
finalidades de educacgéo da personalidade para o direito, «[...] intengdo que ja nao valera rela-
tivamente a cidaddos maiores, que ja ninguém tem o direito de educar de forma coactiva [...]»,
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que este tenha cometido antes dos 16 anos, excepto se no decurso
do processo tutelar educativo o mesmo menor for, entretanto, con-
denado em processo crime em pena de prisdo efectiva, hipotese em
gue cessa automaticamente a competéncia do tribunal e o processo
tutelar tem de ser arquivado (alineas a) e b) do n.° 2 do art. 28.°
da LTE);

— A possibilidade de prolongamento da execucdo das medidas tutelares
aplicadas até aos 21 anos de idade (arts. 5.°, 7.° e n.° 5 do art. 8.°,
todos da LTE), desde que decretadas antes do menor perfazer 18 anos
e com fundamento em factos qualificados como crime praticados entre
os 12 e os 16 anos (art. 1.° da LTE);

— A hipoétese de um jovem com idade inferior a 21 anos que esteja a
cumprir ou que ainda nao tenha iniciado a execucdo de medida tute-
lar que lhe foi aplicada (necessariamente pela pratica de um facto
criminoso cometido antes dos 16 anos), vir a cometer um crime apés
os 16 anos, pelo qual seja condenado;

— A hipodtese, inversa a imediatamente anterior, de um jovem com idade
inferior a 21 anos que esteja a cumprir uma pena, lhe ver ser aplicada
uma medida tutelar educativa (necessariamente pela pratica de um
facto criminoso cometido antes dos 16 anos), por sentenca de
1.2 instadncia que haja sido proferida antes dele completar os 18 anos.

Toda esta constelacdo de problemas, que se verificam com especial

acuidade na idade compreendida entre os 16 e os 18 anos, levou alguns
autores*! a defender a igualagdo da maioridade penal com a maioridade
civil*2, pelo aumento do limite etario de imputabilidade penal para os 18 anos
de idade?s.

41

42

cf. Relatério Final da Comisséo para a Reforma do Sistema de Execucdo de Penas e Medi-
das — Direito dos Menores, transcrito por RODRIGUES, Anabela Miranda e DUARTE-FONSECA, Anto-
nio Carlos em Comentario da Lei Tutelar Educativa, ob. cit., p. 516.

Assim, RoODRIGUES, Anabela Miranda, "Repensar o Direito de Menores em Portugal (...)", ob.
cit., pp. 374, 382 e 383, esta autora e DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, ob. cit,, como na n. 18,
pp. 15 e 59, § 8, e p. 107, § 2, considerando o aumento do limite etario de imputabilidade
penal como uma consequéncia natural se provada a eficacia do modelo da LTE. Bem como,
no sentido de que com esse aumento as potencialidades da LTE resultariam reforcadas, Cf.
DuARTE-FONSECA, Anténio Carlos, “Responsabilizacdo dos Menores pela Pratica de Factos
Quallificados como Crimes: Politicas Actuais”, p. 357. E ainda com a opinido de que seria dese-
javel, apesar de ser contra os ventos que sopram, essa elevacdo da idade da imputabili-
dade penal, Dias, Jorge de Figueiredo, Direito Penal. Parte Geral, ob. cit., p. 600, n. 90.
Assinalamos também a curiosidade de ja em 1946 se colocar a questao da elevacdo da
idade da imputabilidade penal para os 18 anos, cf. RODRIGUES, José Francisco, Da delin-
quéncia de menores — Dissertagao de Licenciatura em Ciéncias Juridicas 1946-47, Lisboa:
BFDUL (Cota T-2047), dactilografado.

Os instrumentos internacionais a que Portugal aderiu, vém propugnando e propondo essa igua-
lacdo no plano juridico interno dos Estados-parte, Cf.: Convencéo dos Direitos da Crianca (com
uma nogdo bastante lata de crianga, até aos 18 anos de idade), adoptada pelas Nacbdes
Unidas a 20 de Novembro de 1989 e ratificada em 1990, as Regras relativas a protecgéo judi-
ciaria da infancia e juventude: as Regras Minimas das Nagbdes Unidas para a Administragao
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I — O PROBLEMA DA INTERACTIVIDADE ENTRE MEDIDAS TUTE-

LARES EDUCATIVAS E PENAS#
1. Principio da execu¢ao cumulativa de medidas tutelares e penas

A LTE reservou o capitulo 1V, do Titulo I, a regulagdo da interactividade

entre penas e medidas tutelares*. Logo no seu art. 23.°, ficou plasmado o prin-

43

44

45

da Justica de Menores (Resolugdo 40/33, de 29 de Novembro), também conhecidas por
Regras de Beijing, as Regras Minimas das Nag¢des Unidas para o desenvolvimento de Medi-
das Nao Privativas de Liberdade, também conhecidas por Regras de Toéquio (Resolugao
45/110, de 1990), as Regras Minimas das Nagdes Unidas para a Protecgdo de Menores Pri-
vados de Liberdade designadas por Regras de Havana (Resolugdo 45/113, de 1990), as
Directrizes das Nagdes Unidas para a Prevengao da Delinquéncia Juvenil (Directrizes de
Riade) (Resolugao 45/112, de 1990). No ambito da actuagdo do Conselho da Europa ha a
destacar as Recomendacdes R (87) 20 sobre reacgdes sociais a delinquéncia juvenil, a R (88)
6 sobre as reacgdes sociais ao comportamento delinquente de jovens oriundos de familias
migrantes. Isto mesmo é lembrado por RODRIGUES, Anabela Miranda e DUARTE-FONSECA,
Anténio Carlos em Comentario da Lei Tutelar Educativa, ob. cit., p. 15, nota 18, considerando
que esse € o unico ponto em que Portugal ndo satisfaz as exigéncias daqueles instrumen-
tos internacionais.

Assim se fez em Espanha, em conformidade com o disposto no artigo 19.° do Cédigo Penal
espanhol, com a Ley Organica 5/2000, de 12 de Janeiro, de responsabilidad penal del menor
(que entrou em vigor em Janeiro de 2007). Esta reforma espanhola do direito tutelar de
menores estatui a regra da responsabilizagdo penal de maiores de 18 anos. Entre os 14 e
0s 18, os menores estéo sujeitos as medidas tutelares previstas no art. 7.° da Lei. Consagra-se
ainda um regime especial para jovens adultos, com idade situada entre 18 e os 21 anos. Ja
para intervir junto dos menores de 14 anos, como sucede em Portugal quanto aos menores
de 12 anos de idade, os tribunais de menores ndo tém qualquer competéncia. Para uma visao
de direito comparado do movimento ibérico reformador do direito de menores, vide
DuARTE-FONSECA, Anténio Carlos, “Responsabilizacédo dos Menores pela Pratica de Factos
Qualificados como Crimes: Politicas Actuais”, ob. cit., pp. 367 e ss., e 0 mesmo autor em Inter-
namento de Menores Delinquentes (...), ob. cit., como na n. 17, pp. 379 e ss. Para uma refe-
réncia actualizada e esquematizada do regime diferenciado por idades, bem como uma lei-
tura critica face ao endurecimento do regime espanhol, com a Ley Organica 8/2006, que
aproximou o regime dos menores delinquentes do sistema penal dos adultos, vide FERRE
Ouve, Juan Carlos, “Otro experimento legislativo en materia de Derecho Penal de Menores:
La Ley Organica 8/2006", in: Problemas actuales del Derecho Penal y de la Criminologia —
Estudios penales en memoria de la Profesora Dr.? Maria del Mar Diaz Pita, Org. MuNoz
ConNDE, Francisco, Valéncia: Tirant lo Blanch, 2007, pp. 666 € ss. Ibidem, pp. 661 passim, ques-
tionando-se sobre quais as linhas politico-criminais que podem ser seguidas pelo legislador
espanhol, para aferir se a responsabilidade do menor delinquente se deve enquadrar no pro-
prio sistema penal ou num sistema administrativo paralelo e concluindo que € o primeiro sis-
tema que melhor garante o respeito pelas garantias e direitos fundamentais dos menores
delinquentes. Entre nds, a propdsito do «modelo proteccionista» ser desadequado por des-
prezar os direitos fundamentais dos menores, veja-se BANDEIRA, Gongalo Nicolau Cerqueira
Sopas de Melo, “O direito de intervencao junto de menores infractores (...)", ob. cit., como na
nota 22, pp. 629 e ss.

Uma abordagem abrangente da questdo encontra-se em DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, “Inte-
ractividade entre penas e medidas tutelares (...)", ob. cit., n. 31, pp. 251 a 301.

Atendendo ao principio da legalidade, as medidas tutelares sdo somente as que estao taxa-
tivamente previstas no art. 4.° da LTE, subdividindo-se na espécie de medida institucional, a
que corresponde a medida de internamento em centro educativo (cf. n.° 2 do mesmo artigo)
e as restantes na de medidas néo institucionais.
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cipio da execugdo cumulativa de medidas tutelares e penas. Assim, a regra
geral — que pode sofrer derrogagdes se cumpridos determinados pressu-
postos — € a de que o menor com idade superior a 16 anos e inferior a 18,
que seja arguido em processo penal (por crime cometido nesta faixa etaria)
e que, simultaneamente, seja sujeito a processo tutelar educativo (por crime
cometido antes de atingir os 16 anos), devera cumprir cumulativamente a
medida tutelar e a pena que lhe vierem a ser aplicadas (sendo que a medida
tutelar tera forcosamente de ter sido decidida em 1.2 instancia antes do menor
completar os 18 anos) e isto sempre que a execucdo da medida tutelar e da
pena seja compativel entre si.

Trata-se de uma decorréncia logica dessoutro principio do primado da
intervengéo tutelar educativa, embora aqui com alguma compressao do prin-
cipio da intervengdo minima. Com efeito, visando a intervencéo tutelar fins res-
ponsabilizadores e educativos do menor, ndo se entende que a condenagao
por crime em processo penal inviabilize, tout court, a educagao para o direito
a que a medida tutelar aspira. Isso sucedera, principalmente, naqueles casos
em que o crime pelo qual o menor foi condenado seja de pouca gravidade,
pelo que ainda se podera almejar a correccdo da sua personalidade preé-
delinquente. Nessa medida, os dois tipos de intervencdo poderdo ser vistos
como coadjuvantes no propdsito educativo e socializador*®, ainda que salva-
guardadas as devidas diferencas de intencdo, numa prospectiva e pedagogica
e noutra retrospectiva e retributiva®’.

2. A condenacgao em prisao efectiva e as medidas tutelares

Sobre esta matéria dispde o art. 24.° da LTE, consubstanciando a primeira
excepcao a regra geral que se acabou de enunciar. Em principio, o transito
em julgado da decisdo que condenou um arguido de idade compreendida
entre os 16 e os 21 anos em pena de prisdo efectiva, atendendo ao facto desta
pena ser de execucdo imediata em estabelecimento prisional, dificilmente
sera compativel com o cumprimento de medida tutelar que tenha sido aplicada
ao mesmo jovem, em razdo de facto criminoso que ele haja praticado antes
de atingir os 16 anos.

Se a medida tutelar aplicada for a medida nio institucional de reparacéo
ao ofendido, na modalidade de compensacao econdémica ou a medida de
realizacdo de prestacdes econdmicas a favor da comunidade, existe compa-
tibilidade entre estas e a pena de prisdo, desde que o jovem condenado
mantenha disponibilidades econdmicas, durante a execucdo da pena, para
assegurar o cumprimento daquelas medidas (cf. n.° 2 do art. 24.° da LTE).

46 Cf. Relatério Final da Comissdo para a Reforma do Sistema de Execugdo de Penas e Medi-
das — Direito dos Menores, transcrito por RODRIGUES, Anabela Miranda e DUARTE-FONSECA, Anto-
nio Carlos em Comentario da Lei Tutelar Educativa, p. 520.

47 RODRIGUES, Anabela Miranda e DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, ob. cit., como na n. 18, p. 58.
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Tratando-se de outras medidas tutelares, exceptuada obviamente a
admoestacao, o transito em julgado da decisdo que condenou em pena de pri-
séo faz cessar as medidas em execucdo (n.°® 1 e 3 do art. 24.° da LTE). Caso
a execucao dessas medidas tutelares ainda ndo se tenha iniciado, nem sequer
chegarédo a ser executadas (cf. mesmo normativo ora citado), pois consi-
dera-se que o cumprimento da pena de prisdo € tdo gravosa e marcante que
perde sentido a intervencao tutelarts.

3. A condenagdao em pena de multa, prestacao de trabalho a favor
da comunidade ou em pena de prisao suspensa na sua execucao
e a medida tutelar de internamento

Se um arguido de idade compreendida entre os 16 e os 21 anos, que
esteja a cumprir medida tutelar de internamento, for condenado em pena de
multa, prestacédo de trabalho a favor da comunidade ou em pena de prisdo sus-
pensa na sua execucao, o juiz da condenacao de per si ou mediante infor-
macodes solicitadas ao tribunal que aplicou a medida, fixa ou modifica os
deveres, as regras de conduta ou as obriga¢gdes dai decorrentes, por forma
a que se adeque a situacado concreta do jovem (n.°s 1 e 2 do art. 26.° da LTE).
Ja se for aplicada medida tutelar de internamento a jovem que esteja a cum-
prir alguma daquelas penas de substituicdo nao detentivas, deve ser o tribu-
nal de familia e menores ou o tribunal assim constituido a ter em conta, tanto
quanto possivel, a compatibilidade de pena com a medida (n.° 3 do art. 26.°
da LTE).

4. A condenacao em pena de substituicao detentiva em centro de
detencao e as medidas tutelares

A problematica da interactividade entre medidas tutelares e penas de
substituicao detentivas a cumprir em centro de detencdo, que se encontra
tracada no artigo 25.° da LTE, ainda ndo tem, aos dias de hoje, qualquer
relevancia pratica porquanto as ditas penas ndo tem existéncia juridica%d,
pelo que, por razdes de prioridade cientifica na analise de outras questdes, nao
versaremos sobre o seu regime®®. Contudo, ressalvaremos que aquele facto
se deve a auséncia de criacdo do terceiro pilar em que deveria assentar a
Reforma do Direito de Menores, na qual se preconizava a clara distincao

48 Cf. Relatério Final da Comissao para a Reforma do Sistema de Execucao de Penas e Medi-
das — Direito dos Menores, transcrito por RODRIGUES, Anabela Miranda e DUARTE-FONSECA, Anté-
nio Carlos em Comentario da Lei Tutelar Educativa, p. 521, e RODRIGUES, Anabela Miranda
e DuARTE-FONSECA, Antonio Carlos, idem, p. 107, e ainda DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, “Inte-
ractividade entre penas e medidas tutelares (...)", ob. cit., como na n. 31, pp. 275 e 276.

49 RODRIGUES, Anabela Miranda e DuARTE-FONSECA, Anténio Carlos, idem, p. 109, e DUARTE-
-Fonseca, Anténio Carlos, ibidem, pp. 280 a 287.

50 No entanto, para uma leitura compreensiva do regime, vide RODRIGUES, Anabela Miranda e
DuARTE-FONSECA, Anténio Carlos, ob. cit., loc. cit.
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entre o direito penal dos jovem adultos, o sistema tutelar educativo — este
criado pela Lei Tutelar Educativa, e o sistema de promocéo e proteccdo de
criangas e jovens em risco — criado pela Lei de Proteccdo das Criangas e
Jovens em perigo. Com efeito, nesse quadro de intencdes, foi elaborada a pro-
posta de Lei n.° 275/VIl que consagraria o regime penal especial para jovens
adultos e, muito concretamente, previa novas penas de substituicdo detentiva,
a cumprir em centro de detencao.

A falta de implementacédo, na integra, da Reforma de Direito dos Meno-
res originou mesmo uma recomendacdo ao Estado portugués por parte do
Comité dos Direitos da Crianga, nas suas observacdes finais ao segundo
relatorio de Portugal sobre a aplicacdo da Convencgéo dos Direitos da Crianga®’,
no sentido de que assegure o cumprimento dos instrumentos internacionais apli-
caveis, em especial, as Regras de Beijing.

5. A aplicacao de medidas de correcgao e as medidas tutelares

Na falta de um novo regime penal especial para jovens adultos, man-
tém-se em vigor o previsto no D.L. n.° 401/82, de 23 de Setembro, adiante
designado por RPEJ.

Apesar de o regime penal especial para jovens nao ser de aplicagao
obrigatoria e automatica, na realidade «ndo constitui uma faculdade do juiz, mas
antes um poder-dever vinculado que o juiz deve [tem de] usar sempre que se
verifiquem os respectivos pressupostos; [pelo que] a aplicacéo é, em tais cir-
cunsténcias, tanto obrigatéria, como oficiosa»®2. Ora, dado que o RPEJ per-
manece em vigor, nomeadamente quanto a possibilidade de aplicagdo das
medidas de correcgdo previstas no n.° 2 do seu art. 6.°°3, podem existir pro-
blemas de interacgao com medidas tutelares aplicadas ao mesmo menor.
Assinala-se, contudo, que a LTE n&o previu quaisquer regras de interactividade
entre medidas de correcgdo e medidas tutelares aplicadas ao mesmo menor
e a razao para essa lacuna parece residir no facto de se ter projectado que,
a data de entrada em vigor da LTE, o D.L. n.° 401/82 estivesse ja revogado
pelo novo regime penal especial para jovens adultos.

N&o obstante existir a referida lacuna, uma eventual interactividade entre
medidas de correcgao e medidas tutelares educativas deve resolver-se pela
aplicacédo da regra geral de execugao cumulativa, prevista no art. 23.° da LTE.

Em nosso entender, os problemas que podem ainda advir da interactivi-
dade entre medidas tutelares e a medida de correccdo de internamento em
centro de detengdo, devem ser resolvidos pela aplicagdo analdgica do art. 25.°

51 Como relembra DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, Internamento de Menores Delinquentes
(...), ob. cit, n. 17, p. 388.

52 Entre muitos, assim se decidiu no ac. STJ, de 03-03-2005 (Proc. n.° 04P4706), disponivel em
DGSI.

53 Como evidencia DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, “Interactividade entre penas e medidas
tutelares (...)", ob. cit., n. 31, p. 282.
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da LTE, cuja ratio legis € a de resolver conflitos entre penas substitutivas da
prisdo (como sao as medidas de correcgao) com as medidas tutelares edu-
cativas aplicadas ao mesmo menors4,

Il — O PROBLEMA DA INTERACTIVIDADE ENTRE MEDIDAS TUTE-
LARES EDUCATIVAS E A MEDIDA DE COACGCAO DE PRISAO
PREVENTIVA

1. Principio da execu¢ao cumulativa de medida tutelar nao institu-
cional e da prisao preventiva

Se um jovem com idade superior a 16 e inferior a 21 anos, que se
encontre a cumprir uma medida tutelar n&o institucional (por crime come-
tido antes de atingir os 16 anos) for arguido em processo penal (por crime
cometido com mais de 16 anos) e sujeito a medida de coacc¢édo de prisao
preventiva ou, na situacao inversa, |he for aplicada medida tutelar nao ins-
titucional (sendo que a medida tutelar tera forcosamente de ter sido deci-
dida em 1.2 instdncia antes do menor completar 18 anos), a interactivi-
dade existente resolve-se pela regra prevista no n.° 1 do art. 27.° da LTE
e que € a da execucdo cumulativa da medida tutelar e da prisdo preven-
tiva, se forem compativeis entre si (em conformidade com o principio plas-
mado no art. 23.° da LTE). Nestes termos, as medidas tutelares de admoes-
tacao, de reparacdo ao ofendido, na modalidade de compensagdo econdémica
e a de realizacdo de prestacbes econdmicas a favor da comunidade sao
compativeis com a prisdo preventiva, desde que durante a sujei¢cdo a
medida de coacg¢do, o jovem mantenha disponibilidades econdmicas para
assegurar o cumprimento daquelas medidas tutelares (cf. n.° 2 do art. 27.°
da LTE).

No entanto, no caso de a decisao da medida de coacgao de prisao pre-
ventiva ser posterior a decisao de aplicacao da medida tutelar ndo institucio-
nal, € ao juiz de instrugao criminal que compete decidir, em concreto, sobre
a compatibilidade da execugédo cumulativa das medidas (n.° 4 do art. 27.° da
LTE). Na hipétese contraria, se for aplicada medida n&o institucional a jovem
que se encontre sujeito a prisdo preventiva, o juiz de familia e menores tem
a situagcao concreta em apreco na escolha das medidas tutelares a aplicar, cf.
art. 6.° da LTE.

Se o0 juiz de instrugdo criminal considerar que a execucdo cumulativa
nao é possivel, a sujeicdo a medida de coacgao de prisdo preventiva preva-
lece sobre as medidas tutelares nao institucionais e a sua execug¢ao nao se
inicia ou interrompe-se, ficando o seu cumprimento dependente do resultado

54 Seguimos de perto DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, “Interactividade entre penas e medidas
tutelares (...)", ob. cit., como na n. 31, p. 285.
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do processo penal e da revisdo da medida aplicada (n.° 3 e n.° 6 do art. 27.°
da LTE). Se o jovem maior de 16 anos e menor de 21 for absolvido, pro-
cede-se a revisdo da medida tutelar que tenha sido aplicada e, julgando-se de
manter, a sua execucgado pode iniciar-se. Se for condenado, aplicam-se as
regras dos arts. 23.° a 26.°, consoante a pena aplicada.

2. Especificidades do regime de interactividade entre medida tute-
lar de internamento e prisdao preventiva

Se a um arguido de idade compreendida entre os 16 e os 21 anos, que
esteja a cumprir medida tutelar de internamento, for aplicada a medida de
coaccdo de prisdo preventiva, a Lei determina que a execucdo da medida
nao se interrompa, mas o jovem €& colocado ou mantido em centro educativo
de regime fechado pelo tempo correspondente a prisdo preventiva. O termo
da medida de coacc¢do ndo afecta a continuacdo da medida tutelar de inter-
namento pelo tempo que falte (n.° 5 do art. 27.° da LTE), que se mantera em
regime fechado, se assim ja o era, ou passara ao regime aberto ou semiaberto
que estivesse a cumprir.

Esta regra de interactividade entre a medida tutelar de internamento®®
e a medida de coaccdo de prisdo preventiva visa dar primazia a realizagao
do projecto educativo pessoal do jovem internado e que foi preparado para
as suas especificas necessidades educativas®. No entanto, se a medida
tutelar de internamento terminar antes da medida de coacg¢éo, o jovem vai
cumprir a prisdo preventiva em estabelecimento prisional®’, o que nos
parece um contra senso, mas voltaremos adiante ao assunto. Por outro lado,
se se tratar da situagdo contraria em que a arguido de idade compreendida
entre os 16 e os 21 anos, sujeito a medida de coacgao de prisdo preven-
tiva, é aplicada (por crime cometido antes de atingir os 16 anos) medida tute-
lar de internamento (sendo que a medida tutelar tera forcosamente de ter
sido decidida em 1.2 instadncia antes do menor completar 18 anos), a regra
€ a de que a medida tutelar de internamento n&o se inicia ou interrompe-se
e a execucao posterior da medida fica dependente do resultado do pro-
cesso penal.

Se o jovem, maior de 16 e menor de 21 anos de idade, for absolvido, pro-
cede-se a revisao da medida tutelar que tenha sido aplicada (al. b) do n.° 2
do art. 138.° da LTE) e julgando-se de manter, a sua execugao pode ini-
ciar-se. Se for condenado, aplicam-se as regras dos artigos 23.° a 26.°, con-
soante a pena aplicada, conforme se analisou supra.

55 Os objectivos da medida tutelar de internamento encontram-se no art. 17.° da LTE e sufi-
cientemente expostos em DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, Internamento de Menores Delin-
quentes (...), p. 388.

56 DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, ibidem, p. 278, e RODRIGUES, Anabela Miranda e DUARTE-FON-
SECA, Antonio Carlos em Comentario da Lei Tutelar Educativa, ob. cit., pp. 113 e 308 e ss.

57 RODRIGUES, Anabela Miranda e DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, idem, p. 113, § 3.
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IV— O REGIME PENAL ESPECIAL PARA JOVENS ADULTOS
1. O D.L. n.° 401/82 de 23 de Setembro (RPEJ)

Como tivemos ocasiao de constatar, por forca da auséncia de criacdo do
dito terceiro pilar da Reforma do Direito de Menores, mantém-se em vigor o
Regime penal especial para jovens adultos, previsto no D.L. n.° 401/82, de 23
de Setembro, cuja aplicacdo pratica se tem resumido, quase em absoluto, a
possibilidade de atenuacao especial da pena de prisdo, quando o Juiz tenha
sérias razdes para crer que dessa atenuagao resultam vantagens para a rein-
sercao social do jovem condenado (art. 4.° do RPEJ).

Julgamos que a melhor forma de olhar para este regime, € através da
lente da conformacao judicial que dele tem sido feita. Assim, encontramos
na jurisprudéncia®® as seguintes linhas argumentativas quanto aos pressu-
postos de aplicacdo do RPEJ:

a) A atenuacédo especial da pena de prisdo ndo deve ser aplicada
quando o grau de |licitude dos factos praticados pelo arguido é ele-
vado e é grave a sua culpa, na forma de dolo directo, por, nesse caso,
néao ser legitimo concluir pela existéncia de razbes sérias para acre-
ditar que daquela atenuacéo resultem vantagens para a reinsergao
social do arguido. No entanto, o regime especial do D.L. n.° 401/82,
de 23 de Setembro, mais do que conferir uma benesse ao jovem
delinquente, por se entender ser merecedor de um tratamento penal
especializado, procura promover a sua ressocializagdo — razao por
que instituiu um direito mais reeducador do que sancionador, a reve-
lar que a reinser¢cdo social surge aqui, no direito penal dos jovens
delinquentes, como primordial finalidade da pena. E se é certo que
néo deixa de instituir a pena de prisédo, fa-lo apenas em ultima ins-
tancia, como ultima ratio, quando e apenas isso for exigido pela firme
defesa dos interesses fundamentais da sociedade e pela prevencao
da criminalidade, o que sucedera no caso de a pena aplicavel ser a
de prisdo superior a 2 anos. Porém, nesse caso, a pena devera ser
especialmente atenuada se concorrerem sérias razées no sentido de
que, assim, se facilitara aquela reinser¢cdo. Tais directivas, diz o
preambulo, «... entroncam num pensamento vasto e profundo, no qual
a capacidade de ressocializagdo do homem € pressuposto necessa-
rio, sobretudo quando este se encontra no limiar da sua maturidadey.
Deste modo, teremos de concluir que a aplicacdo da atenuacéo espe-
cial, s6 devera ser afastada quando os factos demonstrarem estarmos

58 Seguimos muito de perto a resenha apresentada no ac. do STJ, de 24-10-2007, proc.
n.° 07P3220, disponivel em DGSI.
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perante aquela especial exigéncia de defesa da sociedade e seja
certo que o jovem delinquente ndo possui aquela natural capacidade
de regeneragdo. Enfim, sera de concluir que a atenuacédo especial
do art. 4.° do D.L. n.° 401/82 s6 nédo deve ser aplicada quando hou-
ver sérias razées para crer que tal medida ndo vai facilitar a resso-
cializagdo do jovem delinquente. N&o se mostrando provado o suporte
desta concluséo, deve a pena de prisdo ser especialmente atenuada,
em homenagem aquele pressuposto da natural capacidade de res-
socializagdo do jovem. (no primeiro sentido vide, por todos, o ac.
STJ, de 27-11-2003, Proc. n.° 03P3393, e no segundo, vide, por
todos, o ac. STJ, de 27-02-2003, Recurso 149/03-5, ambos disponi-
veis em DGSI);

O poder de atenuar especialmente a pena aos jovens delinquentes é
um verdadeiro poder-dever. Ou seja, perante a idade entre 16 e 21
anos do arguido, o tribunal ndo pode deixar de investigar se e veri-
ficam aquelas sérias razdes, e se tal acontecer ndo pode deixar de
atenuar especialmente a pena. N&o o fazendo, deixa de decidir
questdo de que devia conhecer e consequente de cometer a nuli-
dade de omissdo de pronuncia do art. 379.°, n.° 1, al. c), primeira
parte, do CPP. (vide, por todos, o ac. STJ, de 11-10-2007, Proc.
n.° 07P3199, disponivel em DGSI);

Tanto mais que, tratando-se de jovens delinquentes, sao redobradas
as exigéncias legais de afeicoamento da medida da pena a finali-
dade ressocializadora das penas em geral. Efectivamente, se, quanto
a adultos ndo jovens, a reintegracdo do agente apenas intervém para
Ihe individualizar a pena entre o limite minimo da prevencgéao geral e
o limite maximo da culpa, ja quanto a jovens adultos essa finalidade
da pena, sobrepondo-se entdo a da protecgdo dos bens juridicos e
de defesa social, podera inclusivamente — bastando que “sérias
razdes” levem a crer que da atenuacado resultem vantagens para a
reinsercado social do jovem condenado” — impor, independentemente
da sua (menor) culpa, o recurso a atenuagao especial da pena (Cf.
o Ac. STJ, de 29-01-2004, Recurso 3767/03-5, disponivel em DGSI);
Nem podera invocar-se, contra a atenuagdo especial da pena, o
perigo de reincidéncia (a menos, claro, que esse perigo s6 possa
concretamente debelar-se mediante um dissuasor reforgo da pena
de prisdo). Relativamente a jovens adultos, em suma, a atenuagéo
especial da pena de prisGdo — quando (concretamente) aplicavel —
apenas sera de afastar se contra-indicada por uma manifesta ausén-
cia de «sérias razbes» para se crer que, dela, possam resultar van-
tagens para a reinsergdo social do jovem condenado. O regime
penal de jovens delinquentes afasta uma concepgéo fatalista e cede
presuntivamente, assim, a um patrimonio adquirido de feicdo huma-
nitarista, favoravelmente evolucionista do jovem, universalmente aceite,
imprimindo ao julgador um poder — dever de indagar se se justifica
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benevoléncia de tratamento juridico — penal, ou se, pelo contrario, é
de excluir, em vista de uma desejavel, e de outro modo n&o conse-
guida, meta de recuperacéo individual. Como vem sendo, também,
repetidamente, decidido pelo Supremo Tribunal de Justica, a aplica-
¢do do regime ndo pode manter-se a margem da consideragcdo das
exigéncias de prevengéo geral, assentando em preocupagées exclu-
sivas ou sequer predominantes, de ressocializacdo do agente jovem,
de prevencédo especial, sobrepondo-se-lhe, ja que ndo se pode abdi-
car de consideracbes de prevencéo geral e de garantia minima de pro-
teccdo dos bens juridicos de minima observancia comunitaria — Cf.
Sumula dos acérdaos feita no acérddo do Supremo Tribunal de Jus-
tica, de 24/10/2007, Proc. n.° 07P3220, disponivel em DGSI.

Uma palavra ainda sobre o artigo 5.° do RPEJ que veio permitir a apli-
cacdo de medidas tutelares previstas no art. 18.° da OTM, isolada ou cumu-
lativamente, a jovens com idade inferior a 18 anos, sempre que ao caso cor-
respondesse pena de prisdo inferior a dois anos e desde que consideradas a
personalidade do agente e as circunstancias do facto. Estamos em crer que
este normativo se encontra revogado®®, desde a data de entrada em vigor da
LTES0. Com efeito, foram revogadas todas as disposicoes legais que conte-
nham normas que contrariem as disposi¢des da LTE (n.° 1 do art. 4.° da Lei
n.° 166/99, de 14 de Setembro). E, como se sabe, com a aprovagéo da LTE
rompeu-se com o paradigma da intervencao junto dos menores que vinha da
Organizagao Tutelar de Menores e que se pautava por um «modelo de pro-
teccao». Assim, toda e qualquer referéncia a medidas tutelares previstas na
OTM deve considerar-se revogada, porquanto sdo hoje radicalmente diferen-
tes os pressupostos da intervencgao tutelar junto de menores. Com efeito, a
intervencao tutelar educativa visa a responsabilizagcao e educagcao do menor
para os valores, para o Direito. Nao podemos ainda esquecer que o0 processo
tutelar educativo e as medidas tutelares previstas na LTE, apesar de sua
proximidade ao direito e processo penal, distinguem-se por ndo visarem qual-
quer fim retributivo-punitivo face a infraccdo cometida pelo menor, ao contra-
rio das penas. Ora, em sede de regime penal especial para jovens adultos,
estamos, como o proprio nome indica, na malha apertada e punitiva do direito
penal. Com a LTE quis-se caminhar para uma clara separacao entre o direito
penal e o sistema tutelar educativo, intencdo que nos parece que sairia con-
trariada pela admissibilidade da vigéncia do art. 5.° do RPEJ.

59 Somos acompanhados por DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, “Interactividade entre penas e medi-
das tutelares(...)”, ob. cit., como na n. 31, p. 281. Em sentido contrario, fazendo uma leitura
actualista do preceito e julgando-o remeter para o art. 4.° da LTE, vide CARVALHO, Américo
A. Taipa de, Direito Penal. Parte Geral (Teoria Geral do Crime), Porto: Publicagdes Univer-
sidade Catdlica, 2006 (reimp.), Il volume, p. 314, § 840.

60 Qu seja desde 1 de Janeiro de 2001, cf. art. 6.° da Lei n.° 166/99, de 14 de Setembro, e art. 4.°
do D.L. n.° 323-D/2000, de 20 de Dezembro.
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Outro argumento importante no sentido da impossibilidade de aplicacéo
do normativo em aprec¢o pelos tribunais criminais € o de que, com a Lei Orga-
nica dos Tribunais Judiciais (Lei n.° 3/99, de 13 de Janeiro) bem como com
a LTE, a competéncia material para a execugao, revisdo, cessacao ou extin-
cao de medidas tutelares foi acometida, exclusivamente, aos tribunais de
familia e menores ou aos de comarca assim constituidos — cf. arts. 83.° da
LOTJ e 28.° da LTE, pelo que deixou de ser possivel a um tribunal criminal
exercer competéncia nessas matérias.

2. A proposta de Lei n.° 275/VIl, o projecto de Lei n.° 53/Xl e o Pro-
jecto de Proposta de Lei, de 2007 — analise critica

Apesar do hiato de tempo que mediou entre a feitura da Proposta de Lei
n.° 275/VIl, apresentada pela Comissdo Revisora do Direito dos Menores, o
projecto de Lei n.° 53/X161 da autoria do grupo parlamentar do Partido Socia-
lista, concluido em 31 de Maio de 2002, e o agora Projecto de Proposta de
Lei, de 200752, mantém-se entre si as linhas de forca preconizadas para o novo
regime penal especial para jovens adultos.

Sobre a Projecto de Proposta de Lei, de 2007 pronunciou-se o Conse-
lho Superior do Ministério Publico, em parecer3 que consideramos douto e
acompanhamos.

Por sua vez, sobre o mesmo Projecto, veio também a pronunciar-se o
Gabinete de Estudos da Ordem dos Advogados, em parecer n.° 10/2007,%4 con-
tundente e expressivo daquilo que se julga ser um diploma desresponsabili-
zador.

Pensamos que as criticas aduzidas aqueles projectos de diplomas, se
podem resumir nalgumas linhas gerais, a saber:

— «A ideia de que, tendo em conta as especificidades dos jovens adul-
tos, a opgcdo por um tratamento penal especifico ndo possa deixar de
passar tanto pelo desenvolvimento da «concepgdo basica de que a
pena privativa da liberdade [...] constitui a ultima ratio da politica cri-
minal» como pelo aprofundamento do principio da preferéncia pelas
reacgcbes ndo detentivas»®>;

— Assim, aponta-se como positiva a previsdo de medidas ndo detenti-
vas e de penas substitutivas de cariz ressocializador e construtivo, bem

61 E o Anexo |, deste artigo. A anterior Proposta de Lei n.° 275/VIl, em RODRIGUES, Anabela
Miranda/DuaARTE-FONSECA, Antonio Carlos em Comentario da Lei Tutelar Educativa, ob. cit.,
pp. 18 e 19 e 517.

62 E o Anexo ll, deste artigo, ao qual tivemos acesso por gentil cedéncia do GEOA, tal como
resulta do Anexo Il a.

63 Disponivel para consulta em http://www.pgr.pt/portugues/grupo_soltas/pub/csmp/29/anexo4.htm

64 Disponivel em http://www.oa.pt/Conteudos/Pareceres/detalhe_parecer.aspx?idc=5&idsc=27684&
ida=61543.

65  Parecer do Conselho Superior do Ministério Publico.
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como sao de realgar as novas penas de substituicdo — verdadeiras
sangbes especificas para os jovens adultos: a colocacdo por dias
livres em centros de detencao (art. 6.°), a colocacdo em semi-internato
(art. 7.°) e o internamento em centro de detencgao (art. 8.°);

— Julga-se que a pena de colocacgao por dias livres em centro de deten-
cao, a semelhanga do que ja sucede e € aceito quanto a medidas cur-
tas, como seja a medida tutelar educativa de internamento em fim-de-
-semana, tera tendencialmente nulo valor finalistico®® quanto a
interiorizacdo da pena. No entanto, sabendo que mesmo no dominio
do Direito Penal dos Adultos, stricto sensu, tais medidas detentivas por
dias livres tém «[...] por finalidade limitar o mais possivel os efeitos
crimindgenos da privacdo continuada da liberdade, evitando ou, pelo
menos, atenuando os efeitos perniciosos de uma curta detencdo de
cumprimento continuado, nos casos em que ndo é possivel renunciar
a ideia de prevencgédo geral 87», admite-se a bondade de tal medida e
deseja-se que a sua aplicagao seja interiorizada pelo agente;

— Quanto ao facto de a execug¢do da pena de prisdo, quando aplicada
a jovens adultos, poder ser efectuada em estabelecimentos prisio-
nais especificamente destinados a jovens ou em secc¢des de estabe-
lecimentos prisionais comuns destinadas a esse fim, considera-se
que € uma medida que ha muito deveria ter sido tomada;

— Deve distinguir-se o plano individual de readaptagao social para inter-
namento daqueloutro previsto para o regime de liberdade sob orien-
tacdo e acompanhamento®8, para que ndo haja confusdo entre as
figuras.

Destacamos e acompanhamos muito de perto a opinido® de que, na

perspectiva de evitar ao maximo a aplicagdo a jovens adultos de penas ou
medidas privativas da liberdade, mesmo que de cariz provisorio, se deveria ter
consagrado expressamente o principio de que a prisao preventiva de jovens
adultos € uma medida de ultima ratio.

Admitimos ainda que, em cumprimento deste principio, se preveja a pos-

sibilidade de aplicacdo subsidiaria da medida tutelar educativa de internamento
em regime fechado, se da avaliagdo que for feita resultar que o jovem arguido
com idade compreendida entre os 16 e os 21 anos ainda pode ser educado

66

67
68
69

Cf. Parecer do Gabinete de Estudos da Ordem dos Advogados, justificando esta ideia com
o facto de: «[...] os centros de detengéo, a exemplo da vida em sociedade, organizam-se por
ciclos em que se sucedem dias de semana e de fim-de-semana, horas de trabalho ou de
estudo e horas de lazer. Ora, a colocagao por dias livres em centro de detengdo significa colo-
car 0s jovens adultos numa espécie de campos de férias em que sdo “internados” ao fim de
semana para praticarem actividades ludicas, jogarem futebol, recrearem-se no tanque, ou
outras que tais».

Assim se decidiu no ac. do TRL, em 30-06-2008, no processo 4325/2008-9, acessivel em DGSI.
Expressa no Parecer do Conselho Superior do Ministério Publico.

Ibidem.
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para o direito. Desse modo ficaria resolvido aquilo que, a nosso ver, € uma
entorse de regime atentatorio do principio da igualdade, uma vez que s6 os
jovens com mais de 16 anos e menos de 21 que estejam cumprir medida
tutelar de internamento beneficiam da prisdo preventiva em centro educativo’®.

3. Em jeito de Conclusao — Uma visao integrada do regime
A) De iure constituto

Como vimos, existe uma dificuldade de determinacdo e delimitagdo de um
verdadeiro regime penal especial para jovens adultos’!. Hoje em dia, ele
resume-se apenas a possibilidade de atenuacéo especial da pena de prisdo
e a possibilidade de aplicacdo de medidas de correccdo, previstas em diploma
especial (RPEJ).

No entanto, podemos dizer que, embora resulte de normativos penais de
aplicagao indiferenciada a jovens adultos e a adultos, a recente reforma do
Caodigo Penal, operada pela Lei n.° 59/2007, de 4 de Setembro, veio trazer
novas medidas alternativas que s&o verdadeiras penas de substituicao ao
cumprimento da prisao em meio prisional, bem como se procedeu ao alar-
gamento do ambito de aplicacdo das ja existentes, o que € expressdo de um
claro reforco das penas nao privativas da liberdade.

Assim, destacamos a:

— Previsdo de um novo regime de cumprimento de pena em perma-
néncia na habitagdo, com recurso a vigilancia electronica, para pena
de prisdo aplicada até 2 anos ou para cumprimento do remanescente
de pena de prisdo até 2 anos, se o arguido tiver idade inferior a
21 anos de idade — cf. art. 44.°, n.° 1, alineas a) e b) e n.° 2, alinea
c¢), do Cadigo Penal;

—A admissibilidade da pena de Prisao por dias livres e do regime de
semidetencdo — cf. art. 45.°, 46.° do Cdodigo Penal;

— A sujeigao obrigatoria a regime de prova da suspensdo de prisao
entre 3 e 5 anos, sempre que, ao tempo do crime, se trate de agente
menor de 21 anos — cf. n.° 3 do art. 53.° do Cddigo Penal.

B) De iure condendo

Consideramos que urge assumir uma verdadeira politica de regime penal
especial para jovens adultos, designadamente no que respeita a evitar os

70 Como acrescenta DUARTE-FONSECA, Anténio Carlos, “Interactividade entre penas e medidas tute-
lares (...)", ob. cit., como na n. 31, p. 293: «[...] e da possibilidade de, deste modo, escapar
a contaminagédo do meio prisional».

1 O que leva alguns autores a dizerem tratar-se apenas de uma “parede falsa” entre este
regime e o sistema penal geral — por todos, DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, idem, p. 284.
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efeitos crimindgenos da sujeicdo a medida de coacgdo de prisdo preventiva’?,
prevendo-se, no caso de arguido jovem adulto, a possibilidade de aplicagao
subsidiaria da medida tutelar educativa de internamento em regime fechado’s,
sempre que da avaliagdo psicossocial que for feita resultar que o jovem
arguido menor de 21 anos ainda pode ser educado para o direito ou, se
assim nao suceder, deve prever-se que a prisdo preventiva possa ser cum-
prida em centro de detencdo ou em alas prisionais especificamente criadas para
esse fim. Deve ainda determinar-se que os jovens adultos sujeitos a medida
tutelar de internamento que beneficiam da prisdo preventiva em centro edu-
cativo, sejam mantidos nesse regime mesmo para além do termo final de
duracdo da medida tutelar e pelo tempo que dure a medida de coacgao de pri-
sdo preventiva, obstando-se assim ao seu encaminhamento para estabeleci-
mento prisional.

E possivel aproveitar e rentabilizar os ventos de mudanca trazidos pela
recente reforma penal e processual penal’® quanto a possibilidade de aplica-
¢ao de novas medidas alternativas ao cumprimento da prisdo em meio prisional
e que se configuram como verdadeiras penas de substituicdo em sentido
amplo.

72 Numa interessante perspectiva da obrigatoriedade do juiz de instrugdo criminal, na decisdo sobre
a aplicacdo de medida de coacg&o em prisdo preventiva a arguido jovem adulto, ter de valo-
rar as devidas circunstancias que traduzam uma forte possibilidade de o arguido nao ser
condenado em prisao efectiva, por eventual operancia do regime especial para jovens previsto
no D.L. n.° 401/82, de 23 de Setembro — v. Ac. do TRG, de 14-11-2005, Proc. n.° 1953/05-
1, disponivel em DGSI.

73 Os efeitos de contagio parecem existir em qualquer regime detentivo. Nesse sentido, SEA-
BRA, Hugo Martinez de, Delinquéncia a Preto e Branco — Estudo de Jovens em Reinsergéo,
Lisboa: Alto-Comissariado para a Imigragéo e as Minorias Etnicas, Teses 1, Setembro de 2005,
ed. electronica acessivel em <URL: http://www.oi.acime.gov.pt/docs/Col_Teses/1_HMS.pdf>,
fazendo um estudo de caso de um grupo de jovens delinquentes sujeitos a medida tute-
lar de internamento em Centro educativo, procurando entender se existem diferencas sen-
siveis entre eles, em razdo da sua origem étnica — é abordada também a tematica dos
gangs e a dos fendmenos de identificagdo grupal (musicas, modo de vestir) — o autor, entre
outras conclusdes, chegou a evidéncia de que o convivio entre os jovens nos centros
educativos possui algum efeito de contagio, uma vez que aqueles trocam experiéncias e
saberes sobre praticas delituosas (é o caso de um dos entrevistados que conta
como aprendeu, com outro jovem do Centro, a «fazer um Fiat Uno»[leia-se «furtar um
Fiat Uno», algo que nunca tinha aprendido /a fora). Mais adiante, o autor reconhece que
os Centros Eductivos se aproximam dos seus pretendidos efeitos, mais pela reclusdo, do
que pelos seus mecanismos de funcionamento, isto €, por manterem os jovens afastados
do seu meio e das fontes de tentagao de praticas delituosas, pelo que, ainda assim, a luz
desta concepgéao, chega-se ao paradoxo em como o internamento em regime fechado
sera o que melhor cumpre os fins das medidas tutelares educativas. O autor constatou ainda
que todos os jovens entrevistados sabiam que as suas condutas eram punidas por Lei e
qual o procedimento que se seguiria caso fossem apanhados e como corre no seu meio
a ideia de que «Tens de aproveitar enquanto tens menos de 16, porque depois é que
vais de cana». O estudo contém excertos das entrevistas realizadas, o que o torna mais
interessante.

74 Respectivamente introduzidas pelas Leis n.° 59/2007, de 04 de Setembro, e n.° 48/2007, de
29 de Agosto.
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E possivel e desejavel aproveitar a experiéncia positiva adquirida com a
vigilancia electrénica’® e implementa-la, ainda que com caracteristicas pro-
prias, junto dos jovens adultos condenados, permitindo-se que, quando tal
se releve facilitador da sua ressocializacdo, o cumprimento de penas no seu
meio normal de vida.

E possivel evitar o efeito estigmatizante do contacto do jovem adulto
com os meios informais de controlo, como é o meio judicial, designadamente,
quando esteja em causa criminalidade bagatelar, por recurso aos meios alter-
nativos de resolucdo de litigios como o € a mediacédo penal, recentemente ins-
tituida entre n6s’®, dando-se primazia a justica restaurativa.

E ainda possivel flexibilizar o sistema e reduzir a margem de aleatorie-
dade que o critério etario de imputabilidade penal inevitavelmente acarreta, valo-
rizando-se aspectos que se centram na apreciacdo da maturidade intelectual
e do grau de autodeterminacdo do jovem, na avaliacdo do efeito de uma
pena criminal na sua personalidade e na insercdo social respectiva. Assim,
deveria instituir-se a obrigatoriedade de pericia a personalidade e de elaboracéo
de relatorio social, quando o facto criminoso cometido seja punivel com pena
de prisdo e seja possivel, por isso, ainda que em abstracto, a aplicacéo de
pena de prisdo efectiva a um jovem adulto. Essa maleabilidade reportada a

75 Sobre o aproveitamento, nestes dominios, das potencialidades da vigilancia electrénica, vide
DuARTE-FONSECA, Anténio Carlos, “Responsabilizagcdo dos Menores pela Pratica de Factos
Qualificados como Crimes: Politicas Actuais”, ob. cit., p. 382, e ainda em “Interactividade
entre penas e medidas tutelares (...)", ob. cit., como na n. 31, pp. 357, 381 e 382. Na
senda deste entendimento, veio a manifestar-se a vontade governativa, tal como é rela-
tado em «O Governo esta a estudar a possibilidade de aplicar também aos menores delin-
qguentes o sistema de vigilancia electrénica disse hoje a agéncia Lusa o secretario Estado
Adjunto e da Justica.», 06 Setembro de 2008, (Lusa), onde consta que «/[...] A utilizagéo
de pulseiras electrénicas a jovens que praticaram delitos foi uma das praticas que Conde
Rodrigues observou durante uma visita de trabalho a Pittsburgh, nos Estados Unidos da
América. A visita a projectos da Associagdo Pressley Ridge — uma organizagdo que
desde 1994 desenvolve actividades em Portugal em colaboragdo com a Direc¢do-Geral de
Reinsergao Social — teve como objectivo observar as praticas desenvolvidas no ambito da
reinsergéo social dos jovens assim como todo o sistema judicial ligado a esta area. "Esta-
mos a conhecer o sistema de justiga juvenil americano, como & que os tribunais actuam
em matéria de menores delinquentes e como é que o sistema age no que diz respeito a
reinser¢do e acompanhamento. Visitei os Centros Educativos, tribunais e servigos de
reinsergdo social”, explicou o secretario Estado Adjunto e da Justica, Conde Rodrigues.
A aplicagdo do sistema de vigilancia electronica (pulseiras electronicas) a jovens delinquentes
€ uma das medidas usadas em Pittsburgh para permitir manté-los no seu meio social, recon-
vertendo junto da comunidade o seu comportamento desviante. Este modelo, segundo o
secretario Estado Adjunto e da Justica, Conde Rodrigues, pode vir a ser aplicado em
Portugal faltando apenas legislar nesse sentido. "E uma medida interessante. E uma
medida que permite que o jovem fique junto da familia mas sob controlo judicial”, disse.».
O texto da noticia esta acessivel em http://noticias.sapo.pt/lusa/artigo/d2fb48fb482
af023db9ae2.html.
O trabalho da Associagéao Pressley Ridge, em http://www.pressleyridge.org/theinstitute/inter-
national_pr.asp.
Nos EUA, em http://www.pressleyridge.org/services/community based.asp.

76 Lei n.° 21/2007, de 12 de Junho.
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obrigatoriedade da avaliagdo psicossocial permite que caso o jovem de idade
inferior a 21 anos revele necessidades de educagao para os valores e a inter-
vencgao seja ainda possivel, se lhe possam aplicar subsidiariamente medidas
tutelares educativas’’, pois s6 assim se consegue a compreensao simultanea,
entre o facto e a personalidade do jovem delinquente’® e uma maior justica
do caso concreto.

Quando exista institucionalizacdo ou detencdo, é preciso ter em mente o
regresso ao meio familiar e social’®, desses jovens adultos. Deve, assim,
promover-se a elaboracdo, estruturacdo e implementacido de uma politica
especifica de apoio a transicdo para o meio de vida, com eixos de Formacéao
Profissional e Empregabilidade. Sabemos que o melhor papel ainda cabe a
programas de prevencdo80, especificamente pensados para o problema da

77 Nesse sentido, parece ir DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, “Responsabilizagdo dos Menores
pela Pratica de Factos Qualificados como Crimes: Politicas Actuais”, pp. 373 e ss., e ainda
em “Interactividade entre penas e medidas tutelares — Contributo para a (re)definicdo da
politica criminal relativamente a jovens adultos”, pp. 288, 289 e 293.

78 Esta ideia de compreensao simultanea entre facto e personalidade, esta patente em BANDEIRA,
Gongalo Nicolau Cerqueira Sopas de Melo, “O direito de intervencéo junto de menores infra-
ctores (...)", ob. cit., como na nota 22, pp. 632 e ss.

9 A abertura para a desinstitucionalizagdo foi um dos tragos reconhecidos por AGrRA, Candido
Mendes Martins da, em “Instituicdes para jovens delinquentes no Québec, Canada”, in: Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra: Aequitas Editorial Noticias, Ano 2, Abril-Junho de
1992, 2.° Fasc., pp. 234 € ss., na sua visita a Boscoville, na década de 90, fazendo uma com-
paracao com outras instituicdes congéneres e uma analise da politica de intervengéo junto dos
jovens delinquentes, no Quebéc, Canada, a data da sua visita.

80 E o caso do bem sucedido programa «Escolhas». Acessivel em:
http://www.programaescolhas.pt/modules.php?name=Content&pa=showpage&pid=31
«O Programa Escolhas foi criado pela Resolugdo do Conselho de Ministros n.°4/2001,
de 9 de Janeiro.

Numa primeira fase de implementagao, que decorreu entre Janeiro 2001 e Dezembro
de 2003, tratava-se de um Programa para a Prevengdo da Criminalidade e Insergdo de
Jovens dos bairros mais problematicos dos Distritos de Lisboa, Porto e Setubal. Imple-
mentou durante este periodo 50 projectos, e abrangeu 6.712 destinatarios.

Os seus objectivos foram:

— Prevencgéao da criminalidade e insergéo dos jovens dos bairros mais vulneraveis dos
distritos de Lisboa, Porto e Setubal;

— A formagéao pessoal e social, escolar e profissional e parental dos jovens;

— Dinamizar parcerias de servigos publicos e das comunidades dos bairros seleccionados;

— Contribuir para a articulagdo da actuacdo de todas as entidades e todas as accgdes
que trabalhem na inser¢cao dos jovens;

— Atrticular a sua acgdo com as comissdes de proteccdo de menores e outras parce-
rias existentes no local.

Terminado este periodo, partindo da aprendizagem obtida e respondendo a novos desafios,
nasce, na sequéncia da Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 60/2004, o Escolhas
— 2.2 Geragdo (E2G). De ambito nacional, o EG2 decorreu entre Maio de 2004 e Setem-
bro de 2006, tendo financiado e acompanhado 87 projectos, enquadrados nas Zonas Norte (33),
Centro (29) e Sul e llhas (25).

O publico-alvo prioritario do E2G foram criangas e jovens entre os 6 e os 18 anos
oriundos de contextos socio-econdmicos desfavorecidos e problematicos. O Pro-
grama abrangeu ainda jovens com idades compreendidas entre os 19 e os 24 anos,
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delinquéncia juvenil, porquanto sera sempre melhor prevenir, do que tentar
remediar.

familias e outros elementos da comunidade, como professores, auxiliares educati-
vos, efc.

[...]

A Resolugao do Conselho de Ministros n.° 80 de 2006 procede a renovagao do Programa
Escolhas terceira fase, reforcando-o através de um aumento do investimento direccio-
nado e do numero de projectos a apoiar.

O Programa Escolhas foi renovado para o periodo de 2007 a 2009, com o objectivo de
promover a inclusédo social de criangas e jovens provenientes de contextos soécio-econémicos
mais vulneraveis, tendo em consideragdo o maior risco de exclusao social, nomeadamente dos
descendentes de imigrantes e minorias étnicas, procurando a igualdade de oportunidades e
o reforgo da coeséao social.

Decorrem nesta terceira fase 121 novos projectos, em 71 concelhos do territério nacio-
nal. Cada projecto é constituido por uma instituicdo promotora e diversos parceiros
(Escolas, Centros de Formagdo, Associacoes, IPSS, entre outras), que em conjunto
formam um consoércio. Através deste modelo o Programa Escolhas retne cerca de
770 instituigbes. Cada consorcio concebe e implementa actividades em 4 dominios:

Ao abrigo do Programa desenvolvem-se 4 grandes eixos de acg¢ao, complementares:

Medida | — Inclusdo Escolar e Educagcdo Nao Formal

a) Actividades de combate ao abandono escolar e de promogédo do sucesso escolar;

b) Medidas de educagdo que facilitem a reintegragcdo escolar de criangas e jovens
que tenham abandonado a escola ou dela estejam ausentes, a partir dos 12 anos
dinamizadas dentro ou fora do espago escolar;

c) Acgbes de educagédo ndo formal que favoregam a aquisicdo de competéncias pes-
soais e sociais, promovendo o sucesso educativo;

d) Co-responsabilizacdo das familias no processo de desenvolvimento pessoal e social
das criangas e jovens, através da mediagdo familiar e formagao parental.

Medida Il — Formagao Profissional e Empregabilidade

a) Actividades que favoregam o acesso a formagéao profissional e ou emprego;

b) Capacitacdo dos destinatarios com competéncias e saberes que constituam vanta-
gens competitivas para a sua integragdo social e profissional;

c) Promogéo da responsabilidade social de empresas e outras entidades, mobilizando
oportunidades para a insergao na vida activa (estagios profissionais, promog¢do do
primeiro emprego, etc.).

Medida Ill — Participagdao Civica e Comunitaria

a) Desenvolvimento de espagos criativos e inovadores, que permitam dinamizar acti-
vidades ocupacionais facilitadoras da integragdo comunitaria e do desenvolvimento
de competéncias pessoais e sociais;

b) Promocgéo da participagdo social, através das dindmicas associativas (formais e
informais);

c) Desenvolvimento de um espirito de cidadania activa no sentido de valorizar a pre-
senga das criangas e jovens na sociedade;

d) Descoberta, de uma forma ludica, da lingua, valores, tradigbes, cultura e histéria de
Portugal e dos paises de origem das comunidades imigrantes;

e) Aproximagédo as instituicbes do Estado;

f)  Co-responsabilizagdo dos familiares no processo de desenvolvimento pessoal, social,
escolar e profissional;

g) Iniciativas de servico a comunidade;
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Nao esquecamos ainda que a nivel europeu estdo sobre a mesa, em fase
de negociagdo, dois instrumentos legislativos8! que visam facilitar e fomentar
a aplicagao de alternativas a prisdo preventiva e a pena de prisdo efectiva.

Como em tudo na vida, mas em especial nesta tematica em que se lida
com uma faixa etaria problematica e em fase de transicéo (/aténcia social) e,
por isso, caracterizada por uma maior vulnerabilidade, julgamos ser possivel
fazer mais e melhor com vista a salvaguarda do interesse educativo que
ainda se possa manifestar no jovem adulto. E nesse sentido que espera-
mos ter feito este nosso modesto contributo, tentando conciliar da melhor
forma a Law-in-Books, com a Law-in-Action.

Oeiras, em Setembro de 2008.

h) Promocgédo de espacos de informagéo e aconselhamento especialmente destinados
a divulgacao de informagédo e servigcos de Estado dirigidos aos jovens;
i) Promogdo da mobilidade juvenil dentro e fora do territério nacional.

Medida IV — Incluséo Digital

a) Actividades Ludico Pedagdgicas;

b) Actividades especificas de ambito formativo em Tecnologias da Informagéo e da
Comunicagéo;

c) Actividades de apoio a inclusdo escolar.

Até ao final de 2007, primeiro ano da 3.2 fase, o Programa Escolhas abrangeu cerca de
47.300 destinatarios.»

81 Conforme foi divulgado no Seminario, decorrido no ambito da presidéncia portuguesa da UE,
que teve lugar nos dias 24 e 25 de Setembro de 2007, em Lisboa/Hotel Sana, sob o tema
«Penas e medidas alternativas a prisao».
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